Introduction à l'analyse économique du droit by Mackaay, Ejan & Rousseau, Stéphane




Introduction à l’analyse économique du droit





Paru dans: Introduction au droit des affaires, Guy Lefebvre et Stéphane Rousseau (dir.), Montréal, Éditions Thémis, 2006, pp. 29-65
 TOC \o "1-3" A.	L’Historique de l’analyse économique du droit	1
1.	L’analyse économique du droit à travers l’histoire	2
2.	L’analyse économique du droit dans les pays civilistes	7
a.	Ce que peut faire l’analyse économique du droit pour les juristes civilistes	7
b.	La réception de l’analyse économique dans les pays d’expression française	8
B.	La méthode de l’analyse économique du droit	10
1.	Les niveaux d’analyse	11
Premier niveau : l’analyse des effets de la règle	11
Niveau 2 : le fondement de la règle	12
Niveau 3 : la règle souhaitable	14
2.	Les étapes de l’analyse	14
Première étape : la structure incitative	14
Étape 2 : les objectifs sousjacents	15
Étape 3 : augmenter le réalisme en tenant compte des coûts de transaction	16
Étape 4 : les études empiriques	18
Conclusion	19
 TOC \o "1-4" 
A.	L’Historique de l’analyse économique du droit	2
1.	L’analyse économique du droit à travers l’histoire	2
2.	L’analyse économique du droit dans les pays civilistes	8
a.	L’apport de l’analyse économique du droit pour les juristes civilistes	8
b.	La réception de l’analyse économique du droit dans les pays d’expression française	9
c.	L’apport de l’analyse économique en droit des affaires : l’exemple de la responsabilité limitée des actionnaires	11
B.	La méthode de l’analyse économique du droit	17
1.	Les niveaux d’analyse	18
Premier niveau : l’analyse des effets de la règle	18
Niveau 2 : le fondement de la règle	19
Niveau 3 : la règle souhaitable	21
2.	Les étapes de l’analyse	21
Première étape : la structure incitative	21
Étape 2 : les objectifs sousjacents	22
Étape 3 : l’augmentation du réalisme par la prise en compte des coûts de transaction	23




L’analyse économique du droit met au jour, en faisant appel à des concepts empruntés à la science économique, la une rationalité sous-jacente des règles juridiques et les principaux effets prévisibles de leur changement (sous les hypothèses du modèle). Elle propose une lecture des règles juridiques qui les juge par leurs effets incitatifs et par les changements de comportement des citoyens en réponse à ces incitations​[3]​. Elle fournit dleses éléments pour un jugement éclairé sur les institutions juridiques et sur des réformes proposées. Elle est, de ce fait, un outil précieux pour le législateur et le juge ainsi que pour la doctrine, qu'elle rappelle à sa mission noble de mettre en lumière les des fondements du droit et de montrer la voie des adaptations aux réalités nouvelles. En même temps, elle offre aux économistes un outil pour appréhender le droit.

Dans cette introduction, nous examinons brièvement l’historique de l’analyse économique du droit (A), en général d’abord (1), dans les pays civilistes ensuite (2), avant d’aborder sa méthode (B).

A.	L’Historique de l’analyse économique du droit
1.	L’analyse économique du droit à travers l’histoire

L’idée d’utiliser des concepts économiques pour mieux comprendre le droit n’est pas neuve​[4]​. Pour les savants des lumières écossaises, à la fin du 18e siècle, par exemple -- David Hume, Adam Ferguson, Adam Smith -- elle aurait paru évidente​[5]​ (néanmoins, pour eux, la séparation n’existe pas et c’est uniquement à partir de Smith que la science économique comme discipline scientifique émerge et qu’il est possible de parler d’une véritable utilisation des outils économiques pour approcher le droit; en ce sens, Cropsey, 1960, On the relations of political science and economics, American political science review, vol 54, p 3 ou encore Nichols et Wright, 1990, From political economy to economics, and Back ?, ICS). . La science économique n’était pas distincte de la science juridique. C’est justement Adam Smith, avait d’ailleurs étéd’abord professeur de droit (jurisprudence), avant de fairequi a fait sa marque comme fondateur deen fondant la science économique comme distincte de la science juridique et de la philosophie politique, avec ses Recherches sur la nature et les causes de la richesse des nations.​[6]​ Tout au long du 19e siècle, le lien entre le droit et l’économie était tenu pour acquis, par exemple dans l’école historique en Allemagne et l’école institutionnaliste en économie, qui a été active jusqu’aux premières décennies du 20e siècle​[7]​ (e. En Allemagne, l’économie restera enseignée dans les facultés de droit jusqu’aux années 1940 environ). Les travaux de Marx et de Weber reflètent clairement une telle conception. En France, on la reconnaîtrait sans difficulté entre autres dans les écrits de Gustave de Molinari et de Frédéric Bastiat. (on aurait aussi pu citer Courcelles Seneuil qui insista pour qu’il existe des enseignements d’économie dans les facultés de droit en France)

Le mouvement actuel a pris naissance, au cours des années 50 du 20e siècle, dans les écrits d’économistes américains. La science économique avait, au cours de la première moitié du 20e siècle, considérablement raffiné ses outils de travail, notamment par la synthèse du modèle néoclassique par des scientifiques comme Samuelson, Arrow, Debreu, Graaff. Les nouveaux outils ont inspiré à une génération montante d’économistes l’ambition d’appliquer ces outils au-delà du domaine traditionnellement réservé aux économistes, notamment le fonctionnement du marché (le mécanisme des prix, la monnaie, la concurrence, les imperfections du marché etc.)​[8]​. Coase avait déjà soulevé en 1937 la question de savoir comment expliquer l’existence d’organisations, alors que, en apparence, toute la production pourrait bien être organisée au moyen de chaîines de contrats entre opérateurs indépendants​[9]​. Sa réponse est que le recours au marché entraîne en soi des frais, qui peuvent, en certaines circonstances, dépasser ceux qu’engagerait une entreprise au sein de laquelle tous les intervenants de la chaîine des contrats coopéreraient. Les frais peuvent par exemple concerner la difficulté de localiser et de s’entendre avec des partenaires ou les risques qu’une perturbation chez les uns se répercute de manière imprévisible sur les autres. Coase propose le terme coûts de transaction pour désigner ces frais. Le choix de l’institution employée pour organiser une production dépendrait donc des coûts de transaction associés, par comparaison avec d’autres institutions envisageables. (Pourquoi ne pas citer The problem of social cost ? dans la mesure où il rationalise le droit dans le cadre de l’économie néoclassique).

De même, a-t-on remis en question la nature des droits de propriété, institution jusqu’alors considérée comme donnée fixe dans l’élaboration du modèle néo-classique. Si les droits sur les ressources peuvent être établis de différentes manières (on connaît des ressources en accès ouvert, en propriété commune, en propriété privée, exploitée par le propriétaire lui-même ou sous forme de location par un tiers etc.), laquelle de ces formules faut-il choisir ? Les ressources ne sont pas automatiquement exploitées de façon optimale : le type de propriété par laquelle elles sont régies y compte pour quelque chose. Il est alors intéressant d’étudier si les choix des institutions ne devraient pas être régis par les mêmes considérations d’optimisation que celles qu’utilisent les économistes dans le modèle néoclassique des marchés​[10]​ (il faut néanmoins tenir compte de la culture et de la spécificité du pays ; en un sens, peut on considérer qu’il existe universellement une structure de droits de propriété optimale ?; de même l’économie se développe sur une base institutionnelle, la modification de cette base peut entraîner des modifications même dans la conception de l’économie).

Une troisième découverte, celle-ci par un juriste, Calabresi, a contribué à l’éclosion de l’analyse économique du droit. Elle touche les règles de la responsabilité civile​[11]​ (pourquoi ne pas citer l’article fondateur de 1961 « some thoughts on risk distribution and the law of tort » ou le livre de 1970.. Calabresi pose la thèse que ces règles ne sont pas arbitraires, mais paraissent rendre responsable l’auteur d’un dommage dans tous les cas où il pourrait prévenir celui-ci à des frais moindres que la perte encourue. Cela lui donne les bonnes incitations à la prudence. Tout se passe, à ses yeux, comme s’il s’agissait de minimiser la somme du coût de l’accident et du coût consacré à sa prévention. Bien entendu, le système doit aussi être administré (tribunaux ; caisse de prestations etc.) et il faut donc ajouter à ces considérations celle du coût d’administration. Calabresi propose alors de lire le régime de la resposabilité Bien entendu, le système doit aussi être administré (tribunaux ; caisses de prestations etc.) et il faut donc ajouter à ces considérations celle du coût d’administration. Calabresi propose alors de lire le régime de la responsabilité  civile extracontractuelle (torts fondés sur la negligence) comme s’il était fondé sur le souci de minimiser la somme des trois types de coûts. Cette lecture fournit une interprétation plausible des piliers classiques de la responsabilité, tels que la faute, le lien de causalité, le principe de « tout le dommage, rien que le dommage ».

Ces trois idées suscitèrent rapidement un vif intérêt chez des économistes​[12]​ et chez quelques juristes inspirés, . À la même époque – le début des années 1960 – on vit apparaître les premiers travaux de Public Choice, courant qui cherchait à appliquer les concepts économiques aux questions du fonctionnement de l’État​[13]​. Hayek, rendu à Chicago, publia un premier ouvrage sur l’interface entre le droit et l’économie​[14]​ dans une optique d’économie autrichienne. La nouvelle approche mais ne rejoignirentgna le monde des juristes qu’après la publication d’une synthèse juridique par celui qui allait devenir le chef de file du mouvement de l’analyse économique du droit, Richard Posner, professeur à la Faculté de droit de l’Université de Chicago​[15]​ (pourquoi ne pas mentionner le rôle de Director et le JLE ? De même, le Public Choice et l’analyse Hayekienne apparaissent au même moment). La thèse centrale de Posner était qu’on pouvait plausiblement lire l’ensemble du droit classique comme reflétant le souci d’optimiser les incitatifs incitations aux comportements de bonne gestion, de minimisation des coûts et d’innovation, bref de poursuite de l’efficacité économique, et que, sur le plan normatif, cela constituerait une orientation désirable. Le livre de Posner a eu l’effet d’un déclic sur le monde juridique, suscitant un vaste mouvement d’exploration pour découvrir comment ces nouvelles idées pouvaient s’appliquer aux règles juridiques dans tous les champs du droit​[16]​.

Très vite, les facultés de droit les plus dynamiques se mirent au diaposondiapason et, dans les années qui suivirent, on a vu apparaître des recueils de textes spécifiquement conçus pour enseigner cette matière aux juristes​[17]​. Des séminaires pont été organisés à l’intention des professeurs de droit pour leur fournir les bases permettant d’enseigner cette méthode dans les facultés et à l’intention des juges pour leur permettre de s’en servir dans la pratique judiciaire. Les analyses touchèrent désormais tous les domaines du droit. C'était l'euphorie devant l'outil miraculeux. On croyait développer une nouvelle théorie du droit. Un nouveau véhicule vint souligner cette optique : le Journal of Legal Studies, dont Posner fut le premier rédacteur en chef. Un nombre inouï d'articles apparut. En dix ans, il y en a bien eu près d'un millier​[18]​. Tantôt il s'agissait de préciser ou d'approfondir les idées intuitives des pionniers en les formalisant mathématiquement, tantôt d'explorer des idées nouvelles. Tout laissait voir un paradigme accepté largement et sans trop de questions.

Au début des années 80, plusieurs débats furent organisés aux États-Unis pour déterminer quels étaient au juste les fondements et les limites de cette nouvelle approche​[19]​. L’analyse économique du droit fut ici examinée de manière critique par des philosophes, des jusnaturalistes, des libertariens, des économistes de l'école autrichienne et de l’école néo-institutionnaliste, des économistes d'allégeance néo-classique qui estimaient que le modèle posnérien était simpliste. Ces débats ont pu secouer la belle harmonie qui régnait au sein de mouvement d’analyse économique du droit. D’autres courants, comme les autrichiens​[20]​ et les néo-institutionnalistes​[21]​, ont pu se rendre visibles par la suite. Pourtant, l’élan du mouvement n’a pas été brisé aux États-Unis. De nouvelles revues ont été fondées pour se consacrer au domaine de l’analyse économique du droit​[22]​. Une nouvelle génération de scientifiques a pris relève de celle des fondateurs pour continuer le mouvement​[23]​. Les revues américaines continuent de publier de nombreuses études où l’analyse économique du droit est la principale méthode analytique employée​[24]​.

Il a fallu un certain temps avant que le mouvement gagne l’étranger. Les premiers pays touchés furent les pays de la Commonwealth (communauté de langue) et la Suède. Au Canada, c’est à l’Université de Toronto, sous le leadership inspiré de Michael Trebilcock​[25]​, que l’approche s’est d’abord implantée. La réception de l’approche s’est ensuite étendue, au cours des années 1980, au nord de l’Europe : l’Allemagne​[26]​, la Suisse et l’Autriche​[27]​, les Pays-Bas​[28]​ et la Flandre​[29]​, de même qu’en Italie​[30]​. A Gand, en particulier, sous la dynamique direction de Bouckaert et de De Geest, une équipe s’est attelée à produire la première bibliographie complète du domaine en 1992​[31]​. Vers la fin de la décennie, l’information n’était déjà plus à jour au point où il a fallu la reprendre sous forme d’une encyclopédie en cinq tomes, également disponible sur l’internet​[32]​. Deux autres ouvrages de référence, tous deux préparés par des Européens, sont à signaler​[33]​.

En France, et par ricochet dans les pays francophones limitrophes, l’analyse économique du droit a été présentée au public par des économistes à la fin des années 70, comme en Allemagne​[34]​. Mais contrairement à l’Allemagne, elle a fait l’objet de si acerbes critiques que la réception chez les juristes s’en est trouvée exclue​[35]​. Des contributions qui auraient pu intéresser les juristes sont ainsi passées largement inaperçues​[36]​. Cette situation a duré jusqu’à la fin des années 90. Fort heureusement, l’analyse économique du droit connaît, depuis quelques années, un gain rapide d’intérêt dans les milieux juridiques français​[37]​. Il existe maintenant un ouvrage de doctrine écrit par une des grandes civilistes français, qui consacre une large place à l’analyse économique du droit comme outil de travail​[38]​. Une thèse de doctorat en fait de même pour le domaine de la responsabilité civile extracontractuelle​[39]​. Un premier congrès français portant sur l’analyse économique du droit s’est déroulé à Nancy en 2000, et, trois ans plus tard, le congrès annuel de l’Association européenne pour l’analyse économique du droit a eu lieu pour la première fois sur le territoire français dans la même ville​[40]​. Ce nouvel intérêt se répercute sur les autres pays d’expression française. Il justifie la publication du présent ouvrage.

2.	L’analyse économique du droit dans les pays civilistes

Il nous paraît opportun de discuter des services que l’analyse économique du droit peut rendre à la communauté des juristes civilistes (1), avant d’examiner la réception à laquelle elle a eu droit parmi les juristes de la francophonie en particulier (2), puis de donner un exemple de sa contribution en droit des affaires (3).
a.	L’apport de l’analyse économique du droit pour les juristes civilistes

À première vue, on serait porté à répondre que les services de l’analyse économique du droit aux civilistes ne devraient pas différer de ceux qu’elle rend aux juristes des pays de common law​[41]​. Cette réponse a cependant été mise en doute récemment. Dans sa contribution à un colloque sur le droit et l’économie de la propriété intellectuelle, Rochelle Cooper Dreyfuss s’étonne de ce que l’analyse économique du droit ait si peu de « traction » (d’attraits ?) en Europe​[42]​. Elle l’attribue aux différences dans la façon de raisonner entre les systèmes de common law et de droit civil. Les juristes de common law auraient une orientation tournée vers le cas-par-cas et trouveraient plus facile de modifier les hypothèses de départ et alors de raisonner sur les conclusions juridiques différentes auxquelles cela conduirait. Cette approche ressemble, à ses yeux, à ce que font les économistes avec leurs modèles. Les civilistes, croit-elle, raisonneraient de manière plus déductive à partir des points d’ancrage dans leurs codes et ne se livreraient pas à ce type d’exercices mentaux.

Nous plaçons un point d’interrogation à côté de ces observations. Il est sans doute vrai qu’aux États-Unis, la plupart des juristes ont été exposés à l’analyse économique du droit et la comptent parmi les outils qu’ils peuvent déployer dans leur travail juridique. Mais on ne pourrait en dire autant, malgré la communauté de langue, des juristes – juges et praticiens --  en Australie​[43]​, au Canada ou en Angleterre. La distinction doit plutôt être faite entre les États-Unis et tous les autres pays. Elle tient plus à la dynamique particulière du monde juridique américain et de la très haute qualité des meilleures facultés de droit qu’à la méthode de la common law en tant que telle, car il est permis de douter que l’analyse économique du droit trouve actuellement une meilleure réception en Angleterre qu’en Flandres, aux Pays-Bas, en Allemagne ou en Italie, comme en témoignent les contributions aux conférences annuelles de l’Aassociation européenne d’analyse économique du droit​[44]​. Mattei a sans doute raison lorsqu’il affirme qu’au cours de la seconde moitié du vingtième siècle, l’initiative en matière de théorie du droit a passé des civilistes européens aux Américains​[45]​. En guise d’explication, Hatzis soutient que, après le grand ménage provoqué par le courant du legal realism pendant la première moitié du vingtième siècle, la science juridique américaine était ouverte à de nouvelles théories, plus, en tout cas, que la science européenne, dont la doctrine qui s’est créée sur le fondement des codes a longtemps pu donner un cadre orienteur d’orientation très clair, mais qui s’est pétrifié ultimement dans un positivisme doctrinaire​[46]​ (néanmoins, a partir du positivisme on retrouve la théorie réaliste de l’interprétation qui laisse la place à l’analyse économique du droit. Posner considère que l’approche Kelsenienne n’est pas incompatible avec la sienne ; de même, ne peut on pas dire que l’AED émerge difficilement en raison de contraintes de justification différente dans les pays de droit civil ?).

b.	La réception de l’analyse économique du droit dans les pays d’expression française

La réception de l’analyse économique du droit dans les pays d’expression française doit passer, nous semble-t-il, par une pluralité d’initiatives : proposer en langue française des textes portant sur l’analyse économique du droit​[47]​ ou qui l’emploient comme méthode d’analyse dans un texte juridique de facture plus classique​[48]​ ; organiser des congrès et des colloques où sera exploré le potentiel de cette approche pour les juristes de tradition civiliste francophone ; mettre au point des enseignements visant à présenter l’analyse économique du droit aux étudiants, aussi bien dans la formation de base que dans les études supérieures, où cette approche peut rendre de précieux services dans la conception de projets de maîtrise et de doctorat​[49]​.

Les outils de travail doivent être multiples et conviviaux. On peut suivre ici la voie déjà tracée dans d’autres langues. Les récentes rééditions des ouvrages classiques en langue anglaise de Posner et de Cooter et Ulen ont été revues pour aider le lecteur juriste avec des exercices et des encadrés soulignant des questions d’actualité ; l. Le livre de David Friedman a été conçu dès le départ dans cette optique​[50]​. En langue allemande, le traité de Schäfer et Ott, en troisième quatrième édition​[51]​, va dans le même sens, comme le fait, en langue néerlandaise, celui de Holzhauer et Teil​[52]​. À côté de ces ouvrages d’introduction, le lecteur trouvera dans le nouveau Palgrave Dictionary of Economics and the Law, paru en 1998 en trois tomes et 2550 pages, une excellente somme des acquis de l’analyse économique du droit. À peu près tous les grands du domaine y ont contribué, en résumant les acquis dans différents secteurs et en présentant des biographies de grands penseurs contemporains comme Coase et Posner, ou du passé comme Hart, Hayek et Holmes, parmi les juristes, ou Hume, Savigny, Tocqueville et Weber, dans les sciences sociales plus largement​[53]​. Des survols de différents domaines du droit dans la perspective de l’analyse du droit se trouvent dans l’Encyclopédie « de Gand », parue deux ans plus tard​[54]​. L’éditeur Edward Elgar a fait paraître plusieurs « companions » à des domaines de théorie du droit qui valent le détour : un premier porte sur l’analyse économique du droit (sous la direction de Juergen Jürgen Backhaus, avec beaucoup de matériel sur les antécédents du mouvement actuel en Europe, en particulier en Allemagne)​[55]​ ; d’autres sur les choix collectifs (et le droit constitutionnel)​[56]​ et sur les droits de propriété​[57]​.

c.	L’apport de l’analyse économique en droit des affaires : l’exemple de la responsabilité limitée des actionnaires 
c.	

Bien qu’elle soit employée dans tous les domaines du droit, l’analyse économique du droit connaît unesuscite l’adhésion de manière inégalée en droit des affaires, en particulier en droit des sociétés, où elle constitue actuellement le principal paradigme d’étude dans les juridictions anglo-saxonnespays d’expression anglaise. La majorité des manuels destinés à l’enseignement du droit des sociétés dans les provinces canadiennes de common law et aux États-Unis portent la marque de l’analyse économique du droit​[58]​. De même, les travaux de recherche de pointe menés en droit des sociétés dans ces juridictionspays sont pour la plupart inspirés par l’analyse économique du droit. Enfin, ce cadre d’analyse exerce une influence certaine sur la politique législative comme l’indiquent les efforts récents de réforme du droit des sociétés en Grande-Bretagne.​[59]​. Cet engouements quelques indices témoignent de la contribution exceptionnelle de l’analyse économique du droit à la compréhension du droit des affaires. 

L’exemple de la responsabilité limitée des actionnaires permet d’illustrer la puissance de l’analyse économique du droit. En droit civil, l’existence du principe de l’immunité des actionnaires a été traditionnellement justifiée d’un point de vue strictement juridique par le statut de personne morale de la société par actions. Le statut de personne morale des sociétés par actions a pour effet de leur conférer la personnalité juridique à ces dernières.​[60]​. Ainsi, lLes sociétés par actions, en tant que personnes morales, ont la pleine jouissance des droits civils et sont titulaires d’un patrimoine distinct.​[61]​ En corollaire, le patrimoine distinct des sociétés par actions limite la responsabilité de leurs membres, tel quecomme l’édicte l’article 309 C.c.Q. : « Les personnes morales sont distinctes de leurs membres. Leurs actes n’engagent qu’elles-mêmes, sauf les exceptions prévues par la loi. » Dans cette perspective, la doctrine soutient que le principe de l’immunité des actionnaires est une conséquence nécessaire du principe de la personnalité juridique distincte de la société.​[62]​ Pourtant, le principe de la personnalité juridique distincte n’implique pas nécessairement que les actionnaires ont une responsabilité limitée. Si toutes les personnes physiques ont une personnalité juridique distincte, elles peuvent, dans certaines circonstances, néanmoins être tenues responsables sans limite pour ldes faits d’autrui​[63]​ et des biens.​[64]​. La responsabilité limitée ne découle donc pas automatiquement de la personnalité morale. Le législateur pourrait très bien établir un régime de responsabilité pour ledu fait d’autrui qui rendrait les actionnaires responsables des obligations des sociétés dans certaines circonstances.

Dans ce cas, cComment alors expliquer l’existence du principe de la responsabilité limitée des actionnaires? Essentiellement, par sa fonction économique, qui comporte trois dimensions. 

	i.	La responsabilité limitée et la diversification des investissements
Tout d’abord, la responsabilité limitée facilite la diversification des investissements par les investisseurs. Pour comprendre la contribution du principe de la responsabilité limitée à la diversification, il convient de rappeler que, lorsqu'elles font appel aux investisseurs pour obtenir du financement par voie de capital-actions, les sociétés par actions doivent offrir pour leurs actions un rendement espéré pour leurs actions qui soit proportionnel au niveau de risque qui leur est associé. Plus le degré de risque des actions d’une société est élevé, plus les actions doivent avoir le potentiel de générer un rendement élevé​[65]​. Puisque le rendement requis par les actionnaires détermine le coût du capital des projets pour les entreprises, il est souhaitable d’avoir un marché financier qui permette aux investisseurs de minimiser les risques qu’ils assument. Autrement, le coût du capital sera relativement élevé et les entreprises se verront contraintes d’abandonner un grand nombre de projets d’investissement.
La responsabilité limitée facilite la gestion des risques pour les investisseurs en leur permettant à ces derniers de tirer bénéfice du principe de la diversification des investissements. En effet, en restreignant la responsabilité des actionnaires, le législateur rend possible la diversification des investissements, ce qui réduit les risques assumés par les actionnaires dans des sociétés particulières et favorise les investissements dans les projets risqués mais innovateurs, qui offrent des perspectives de rendement positifélevé. À titre d’exemple, prenons un investisseur qui détient un portefeuille d’actions composé de 50 titres. Un tel portefeuille ne permet pas d’éliminer la portion du risque des titres liée aux fluctuations du marché qui affectent le marché des valeurs mobilières en général, tel qu’un krach boursier. Cependant, il permet de réduire considérablement l’impact sur la valeur du portefeuille du risque particulier associé à chacun des titres : la mauvaise performance d’un titre serait compensée par la bonne performance d’autres, en sorte que le rendement global du portefeuille serait tout de même intéressant.. 
À l’opposé, un régime de responsabilité illimitée pour ldes actionnaires empêcherait ces derniers d’utiliser le principe de la diversification pour gérer le risque particulier des actions. Dans le cadre d’un tel régime, les événements négatifs qui affectent une société en particulier auraient des répercussions potentielles sur la valeur totale du portefeuille d’actions et sur l’ensemble des actifs de l’investisseur. En effet, i Il suffirait qu’un investisseur détienne un titre d’une société qui fait faillite pour qu’il devienne responsable de l’ensemble des dettes de cette dernière envers les créanciers de la société faillie, sans égard à la taille de son investissement. Ainsi, plus un investisseur détiendrait des titres de sociétés à responsabilité illimitée, plus grand serait le risque qu’il assumerait. La diversification des investissements aurait donc un effet inverse sur le niveau de risque du portefeuille. 
Dans ce contexte, les investisseurs prudents éviteraient de faire de petits investissements, étant donné le risque élevé auquel ces investissements les exposeraient. Ils effectueraient plutôt des investissements substantiels dans un petit nombre de sociétés. Les rendements potentiels associés à de tels investissements justifieraient les risques de pertes assumés. De plus, la taille importante des investissements permettrait aux actionnaires de superviser la gestion des sociétés pour réduire les probabilités de pertes. Néanmoins, en raison du risque assumé, ils demanderaient un rendement élevé pour effectuer leurs investissements, ce qui augmenterait le coût du capital-actions des sociétés.
ii. 	La responsabilité limitée et la liquidité des actions
CComme l’ont démontré les professeurs Halpern, Trebilcock et Turnbull, le régime de responsabilité limitée des actionnaires affecte également le coût des capitaux propres des sociétés en facilitant le développement d’un marché secondaire organisé pour les actions​[66]​. Dans un régime de responsabilité limitée, le prix des titres d’une société est établi en fonction du rendement actuel espéré de la société au regard des risques de cet investissement. En l’absence de limite à la responsabilité des actionnaires, la valeur des titres d’une société ne serait toutefois pas uniquement déterminée par le risque et le rendement. La valeur des titres varierait également en fonction de la richesse des actionnaires qui les détiennent, ce qui engendrerait des coûts importants lors du transfert des actions et diminuerait la liquidité de celles-ci. 
Pour comprendre cet effet, prenons à titre dl’exemple d’une société dont les actionnaires possèdent le même niveau de richesse​[67]​. Dans un tel cas, eEn l’absence de responsabilité limitée, les actionnaires assument tous le même risque résiduel puisque leur perte maximale est identique; ils vont donc requérir une prime égale de la société pour assumer leur risque de perte qui est identique. 
Supposons, toutefois, qu’un nouvel investisseur souhaite acheter une action. Cet investisseur possède un niveau de richesse personnelle qui excède à la fois la perte potentielle maximale en cas d’insolvabilité de la société et le niveau de richesse des actionnaires existants. Si cet actionnaire achète une action, la probabilité que les autres actionnaires soient poursuivis par les créanciers de la société décroît considérablement. Le nouvel actionnaire fortuné fournit une forme d’assurance aux autres actionnaires qui les protège contre d’éventuelles pertes résultant de l’insolvabilité de la société. Dans ce contexte, lLes actionnaires qui ont un niveau de richesse faible par rapport aux pertes potentielles associées à leur investissement attribueraient alors une valeur plus élevée à leurs actions lorsqu’un investisseur fortuné acquerrait une action puisque leur risque diminuerait. Cette augmentation de l’évaluation des actions reflèterait la réduction du risque qu’entraînerait l’assurance fournie par l’actionnaire fortuné. Ce dernier devrait toutefois être rémunéré pour son investissement. Cette rémunération prendrait la forme d’un rendement reflétant les risques de fluctuation des revenus de la société auxquels s’ajouterait une prime d’assurance payée par les autres actionnaires. Cette prime d’assurance serait payée par tous les autres actionnaires à l’actionnaire fortuné afin de l’inciter à assumer le risque d’insolvabilité et de défaut de la société. Dans l’éventualité où l’investisseur fortuné n’achèterait qu’une action, le prix de celle-ci serait donc négatif en ce sens qu’il recevrait des paiements des actionnaires existants pour devenir actionnaire de la société et lui fournir une assurance. Lorsque le nombre d’actions achetées par l’investisseur fortuné augmenterait, le montant des paiements versés par les autres actionnaires diminuerait pour prendre en compte la plus grande participation de cet investisseur aux revenus de la société et la réduction de l’assurance qu’il leur fournit. En somme, les actions d’une société à responsabilité illimitée n’auraient pas un prix unique. Leur prix, positif ou négatif, varierait en fonction de la richesse des actionnaires. 
La variabilité de la valeur des actions des sociétés selon le niveau de richesse des actionnaires aurait des conséquences importantes sur les coûts de transaction des actions​[68]​. Tout d’abord, cette variabilité imposerait des coûts d’information pour les parties désireuses de transiger sur les titres de sociétés à responsabilité illimitée; ces coûts d’information seraient nécessaires afin que les parties puissent établir leur niveau de richesse respectif et déterminer ainsi le prix des actions. En second lieu, les investisseurs devraient assumer des coûts de recherche pour trouver une autre partie qui possède le même profil financier afin que le prix des actions soit acceptable pour les deux parties. 
Les coûts de transaction qui résulteraient d’un régime de responsabilité illimitée diminueraient le nombre d’opérations sur le marché pour les actions des sociétés assujetties à un tel régime. Le faible nombre de transactions empêcherait le développement d’un marché liquide pour de telles actions​[69]​. Cela aurait pour conséquence d’augmenter le coût du capital-actions alorspuis que les investisseurs requerraient une prime pour détenir ces titres moins liquides​[70]​.

iii.	La responsabilité limitée et les coûts de surveillance des activités des sociétés
Finalement, le développement des activités d’une société mène fréquemment à une spécialisation des fonctions. En particulier, son expansion et sa complexification s'accompagnent généralement d'une séparation des fonctions de direction de l’entreprise et de propriété des actions, fonctions à l’origine assumées par les actionnaires​[71]​. Ainsi, dans les moyennes et les grandes entreprises, les actionnaires se confinent fréquemment à un rôle d'investisseurs et s'en remettent à d'autres personnes pour assurer la direction des affaires de la société. 
Cette spécialisation des fonctions engendre des problèmes qui prennent notamment la forme de conflits d’intérêts entre les dirigeants et les actionnaires ;. L les dirigeants peuvent être tentés de’être opportunistes et de promouvoir leurs propres intérêts plutôt que ceux de la société. L’opportunisme des dirigeants peut prendre la forme de salaires excessifs ou d’investissements dans des projets qui leur rapportent des bénéfices particuliers. Pour limiter ce type de comportement, les actionnaires doivent encourirgager des coûtsfrais pour mettre en place des mécanismes de surveillance des dirigeants afin de protéger leurs propres investissements. 
Il ne fait aucun doute que le problème des conflits d’intérêts entre dirigeants et actionnaires ne serait pas l’apanage d’un régime de responsabilité illimitée. Toutefois, le principe de la responsabilité limitée a pour effet de réduire les coûts de surveillance des dirigeants assumés par les actionnaires​[72]​. Comment ce principe permet-il de réduire les coûts de surveillance ? À nouveau, en facilitant la constitution de portefeuilles d’investissement diversifiés. 
La diversification des portefeuilles d’investissement permet aux actionnaires de choisir un niveau de surveillance des dirigeants qui correspond à l’importance du risque que représente leur apport dans une société en particulier. Par exemple, l’actionnaire dont l’investissement dans une société donnée ne représente que 5% de la valeur de l’ensemble de son portefeuille n’effectuera pas une surveillance très importante des dirigeants de cette société. D’une part, la perte qui peut résulter de l’opportunisme de ses dirigeants de celle-ci sera limitée. D’autre part, cette perte pourra être contrebalancée par le rendement des autres titres composant le portefeuille. En revanche, l’actionnaire pourra choisir de consacrer plus de ressources à la surveillance des sociétés qui ont une valeur relative plus importante dans son portefeuille d’investissement. Pour établir le niveau de surveillance optimal, l’actionnaire considérera également que d’autres mécanismes existent également pour discipliner les dirigeants et réduire les risques d’opportunisme. À cet égard, pour les sociétés ouvertes, le marché financier constitue un mécanisme fondamental pour assurer la protection des droits des actionnaires. L’effet disciplinaire du marché financier se fait ressentir plus spécifiquement par le marché des prises de contrôle​[73]​. Lorsque le prix des titres est peu élevé en raison de l’opportunisme des dirigeants, des tiers sont disposés à prendre le contrôle des sociétés par la voie d'une offre publique d'achat. Les tiers acquéreurs recherchent alors à améliorer le rendement des sociétés en remplaçant l'équipe de direction par des individus plus diligents. Dans cette perspective, le risque de prise de contrôle constitue une pression qui incite les dirigeants à gérer l'entreprise de manière optimale et à limiter leurs stratégies opportunistes. Évidemment, l’efficacité de ce mécanisme du marché est tributaire de l’existence d’un marché liquide où les actions peuvent être transigées librement. Comme nous l’avons vu ci-dessus, le principe de la responsabilité limitée permet la création d’un marché liquide pour les actions, ce qui permet l’émergence de mécanismes disciplinaires tels que le marché des prises de contrôle. 
À l’opposé, dans un régime de responsabilité illimitée, les actionnaires devraient investir des ressources considérables dans la surveillance des dirigeants de toutes les sociétés, peu importe l’importance de leurs investissements dans celles-ci, puisqu’ils seraient susceptibles d’assumer l’ensemble des pertes causées par l’opportunisme des dirigeants. LCes coûts de surveillance dans un tel régime ne seraient pas sans conséquences sur le coût du capital puisque les actionnaires demanderaient à être indemnisés pour assumer ces coûts, ce qui réduirait la valeur des actions et augmenterait le coût du capital pour les sociétés. 
En somme, le principe de la responsabilité limitée joue un rôle fondamental dans le financement des sociétés par actions en réduisant le coût du capital. Plus particulièrement, la responsabilité limitée des actionnaires réduit le coût du capital-actions, en facilitant la diversification des risques par les investisseurs, en augmentant la liquidité des investissements et en diminuant les coûts de surveillance des actionnaires. La contribution unique de la responsabilité limitée explique pourquoi les entrepreneurs et les financiers ont cherché à instituer ce principe dès la période de la Renaissance pour faciliter le financement du commerce et de l’exploration maritime. La pleine reconnaissance de ce principe au XIXe siècle a constitué par la suite un facteur déterminant du développement industriel des sociétés occidentales en permettant aux sociétés d’accumulede réunir le capital nécessaire au financement de leurs projets d’investissement.

B.	La méthode de l’analyse économique du droit

Les ouvrages sur l’analyse économique du droit en anglais ne comportent à peu près pas d’exposés de méthodologie. Les traités classiques comme ceux de Posner et Cooter/Ulen​[74]​ paraissent basés sur la prémisse qu’on apprend la méthode au fil de l’analyse de la multitude d’institutions présentées dans le texte. Tout au plus présente-t-on, au sein de l’exposé, les concepts économiques utiles. Le lecteur s’appropriera la méthode de les utiliser « par osmose ». 

Les auteurs allemands et néerlandais se préoccupent davantage de la question de méthode. Schäfer/Ott présentent des organigrammes indiquant l’ordre dans lequel il convient d’effectuer une série de tests pour faire une analyse juste​[75]​. Des diagrammes constituent des aides-mémoire utiles pour quiconque maîtrise déjà assez bien la théorie de l’analyse économique du droit. Backhaus s’est expressément penché sur la question de méthode dans une contribution publiée d’abord en néerlandais au livre de Holzhauer/Teijl​[76]​, puis reprise en anglais dans le Edgar Companion of Law and Economics dont il a assuré la direction ​[77]​.

Backhaus présente un schéma plutôt abstrait dans lequel il détaille les trois missions de l’analyse économique du droit (analyse des effets ; analyse descriptive de la cohérence des règles ; analyse normative du caractère souhaitable des solutions incorporées dans les règles) pour trois contextes, à savoir les juridictions de droit commun, les juridictions administratives et la législation. Notre propos ici est moins ambitieux. Nous indiquerons quelques pas généraux composant l’analyse de cas de jurisprudence.

Toute analyse économique du droit est fondée sur la prémisse que les règles juridiques doivent être jugées à l’aune des structures incitatives qu’elles établissent et des conséquences des changements de comportement qu’adoptent les intéressés en réponse à ces incitations​[78]​. L’analyse économique du droit s’inscrit donc parmi les philosophies conséquentcialistes (fais ce qui produit les conséquences les plus désirables), dont l’expression le mieux connue est sans doute l’utilitarisme​[79]​ (tout comme l’économie en général. Sur le sujet, il existe un livre très intéressant de Hausman et McPherson de 1996, « economic analysis and moral philosophy » qui interroge la méthodologie de l’analyse économique). 

Ces précisions étant faites, il convient maintenant de relever d’abord les types ou niveaux d’analyse dans lesquelles l’analyse économique du droit peut être engagée (1), puis les étapes par lesquelles elle procède (2).

1.	Les niveaux d’analyse
Il convient maintenant de rappeler les types d’approche que propose l’analyse économique du droit. Friedman les résume en trois points : elle permet de prédire les effets que produiront des règles particulières ; elle explique pourquoi des règles particulières existent ; elle permet de décider quelles règles devraient exister​[80]​. Les trois types d’analyse sont, bien entendu, reliés.

Premier niveau : l’analyse des effets de la règle
À un premier niveau, l’analyse économique aide le juriste à déterminer les principaux effets d’un changement de règle et, par ricochet, les effets de la règle qu’on n’aura pas modifiée. Illustrons par des exemples. La Presse de Montréal rapporte en son édition du 2 juin 2005 que le prix du brut frôle les 55 $ US​[81]​. Compte tenu de l’épuisement rapide des stocks de pétrole connus, certains préconisent l’adoption d’un train d’interventions étatiques dans l’économie pour freiner la consommation de produits pétroliers. L’économiste met en doute le bien-fondé de ces politiques. L’effet de l’épuisement appréhendé est d’augmenter le prix du brut à mesure que la menace se fait sentir. Le prix plus élevé rend viable l’exploitation d’autres sources de pétrole, comme les immenses champs de sables bitumeux en Alberta. Elle augmente également l’intérêt des recherches sur d’autres formes d’énergie. Le pétrole suit, comme d’autres ressources naturelles utilisées par l’être humain, une logique voulant que l’on commence par exploiter les sources les plus accessibles ou les plus faciles à mettre en production et se tourne vers des sources plus difficiles à mesure de l’épuisement des premières et de l’avancement de notre savoir sur les méthodes d’exploitation des autres​[82]​. 

Deuxième exemple. Pendant longtemps, l’avortement fut interdit. Quels étaient les effets de cette interdiction ? Comme l’a cherché à l’illustrer le troublant film Vera Drake récemment, pour les plus aisés, l’avortement était toujours accessible et effectué dans des conditions médicales sures, moyennant un paiement conséquent et un discours hypocrite cachant le véritable enjeu en situant l’intervention parmi les exceptions admises de nécessité médicale. Pour les pauvres, en revanche, la seule option était le recours aux faiseuses d’anges. L’opération devait être effectuée dans des conditions risquées sur le plan médical, avec de fréquents ratés, et était en outre sujette aux poursuites pénales. L’effet de l’interdiction était donc non pas l’absence d’avortements, mais bien une accessibilité limitée et coûteuse sur le plan humain, avec un effet discriminatoire net à l’égard des moins fortunés. ​[83]​.(on aurait pu ajouter un article de Samuel Levitt qui explique la baisse la criminalité par la « légalisation de l’avortement » ; cet article pose en effet une question quand au choix des conséquences pertinentes)

Dans les deux exemples, l’analyse se limite à établir quelques conséquences importantes et s’abstient d’apporter un jugement moral (mais sous certaines hypothèses). Toutefois, la mise en évidence de ces effets permet au lecteur de dépasser lui-même le niveau de l’analyse pour porter un jugement éclairé sur la moralité de la règle en question. Ce type d’analyse est disponible dans tous les cas et devrait être mise à contribution par tout chercheur, quelle que soit sa position sur les grands enjeux sociaux.

Niveau 2 : le fondement de la règle
À un deuxième niveau, l’analyse économique du droit vise à éclairer le un fondement des règles que l’on observe dans des systèmes existants. Dans toute analyse conséquenttcialiste, les règles sont jugées par leurs effets et l’on pourrait donc supputer que l’analyse pointe ici vers le bilan positif des effets dégagés suivant le premier type d’analyse. La difficulté réside dans la nécessité de mettre sur un dénominateur commun des effets de nature très variable et auxquels les acteurs économiques touchés peuvent attacher, subjectivement, des valeurs variables. Le problème est connu dans la science économique proprement dite, où lorsqu’il s’agit d’évaluer le bien-être global d’une société comme la composition l’agrégation du bien-être de chacun des acteurss (pourquoi ne pas parler de l’agrégation des préférences individuelles et du problème des comparaisons interpersonnelles).

La difficulté a donné lieu à une discussion soutenue parmi les économistes. On pourrait considérer comme un gain pour la société un changement qui produit des gagnants mais aucun perdant (gain de Pareto) (il reste tout de même la question de la répartition ; ce critère a surtout d’avantage d’éviter d’avoir à faire des comparaisons interpersonnelles d’utilité). Sur le fond, ce critère soulève peu d’objections, sauf si l’on voudrait soutenir que le bien-être personnel des acteurs dépend de leur position relative parmi leurs pairs. Mais ce raffinement exclurait à peu près tout changement possible. Si le critère de Pareto est peu controversé, il est en revanche peu puissant, car incapable de conduire à un jugement dès lors qu’un changement risque de produire des perdants, ce qui sera presque toujours le cas. Pour permettre d’arriver à des conclusions de politique pratique, on a alors proposé un critère moins exigeant, habituellement associé aux noms des économistes britanniques Nicolas Kaldor et John Hicks, suivant lequel un changement constitue un gain de bien-être pour la société si les gagnants indemnisent les perdants. Ce critère n’est cependant pas encore assez réaliste car l’indemnisation qu’il propose est prohibitivement onéreuse à effectuercar la réalisation de l’indemnisation qu’il propose est prohibitive. Le raffinement supplémentaire proposé est donc de retenir un gain social dès lors que les gagnants pourraient indemniser les perdants et de considérer que, dans une société, les avances économiques devraient donner les mêmes chances de gain à tous et rendent acceptable l’absence d’indemnisation comme simplification de la théorie (ce qui est intéressant c’est que l’analyse économique ne s’intéresse plus qu’à augmenter la taille du gâteau et laisse la question de la répartition des richesses hors de son champ d’analyse, du moins en général). Mais comment alors évaluer les gains et les pertes en l’absence d’accords qui fixeraient les valeurs ? Il faudrait alors se fier aux valeurs moyennes ou marchandes (et à la rationalité des agents en raison de la théorie des préférences révélées). Ce problème guette d’ailleurs également le juge au procès qui doit fixer les dommages-intérêts pour la perte par exemple d’un animal de société tuée dans un accident fautif. Pour ceux qui attachent beaucoup d’importance au caractère subjectif des valeurs, comme les tenants de l’école autrichienne, ce dernier pas constitue une simplification inacceptable, étant donné l’absence d’un accord des perdants aux indemnisations, même théoriques, qui compenseraient leurs pertes (a partir de cette base les modèles de Posner et de Hayek sont radicalement différents alors que les deux auteurs ont presque le même objectif). 

Le critère de Kaldor et Hicks s’est néanmoins largement imposé dans le discours économique fondé sur le modèle néoclassique comme le critère pour juger des politiques. Une configuration économique est dite efficace lorsque tous les gains au sens de Kaldor-Hicks ont été réalisés. Les économistes s’efforcent généralement de démontrer qu’un arrangement précis est efficace ou que tel changement pourrait conduire à l’efficacité. L’intérêt de cette discussion est renforcé par Posner qui, dès la première édition de son traité sur l’analyse économique du droit, a soutenu la thèse de l’efficacité des règles de la common law classique – en gros, du droit privé classique​[84]​ et, sur le plan normatif, qu’il était souhaitable de formuler des règles juridiques de manière à ce qu’elles soient efficaces (le passage de l’un à l’autre ne me semble pas satisfaisant. De même n’y a-t-il pas un biais qui va naître de la volonté de prouver l’efficience de la common law ?). L’unité du droit patrimonial classique pourrait donc, suivant cette thèse, exprimée exprimer comme la poursuite de l’efficacité, c.à d. la maximisation des gains conjoints dans les interactions humaines, ou, de façon équivalente, la minimisation de leur coût conjoint. Pour établir le fondement d’une règle observée dans un système juridique, on cherche à en démontrer l’efficacité. Bien entendu, cette démonstration est facilitée par la connaissance qu’on aura prise des démonstrations semblables déjà établies dans les grands traités d’analyse économique du droit.

Niveau 3 : la règle souhaitable
Il y a, enfin, un troisième niveau d’analyse, normative celle-là, qui vise à se prononcer sur les règles en place ou qu’on pourrait adopter. Il s’agit là d’une mission qu’a toujours assumée la doctrine dans les pays civilistes. Dans le cadre de l’analyse économique, elle consiste à établir les effets de la règle et de porter un jugement. De manière plus pointue, il s’agit de déterminer quelle serait la règle efficace et d’évaluer de la comparer à la règle existante ou envisagée par rapport à celle-là.

Nous devons maintenant examiner sommairement les étapes de l’analyse.

2.	Les étapes de l’analyse
Première étape : la structure incitative
Dans la première étape, il s’agit de mettre au jour la structure incitative de la règle. Différentes règles impliquent différents coûts pour les justiciables. Nous avons déjà présenté ci-dessus une analyse des effets de l’augmentation des prix du pétrole et de ceux de l’interdiction de l’avortement. Pour prendre un exemple plus civiliste, on peut s’interroger sur l’effet de la règle d’attribution des risques en matière de vente. Selon que la règle juridique attribue le risque de perte lors de la vente au vendeur ou à l’acheteur, les précautions que prendront l’un et l’autre, et les assurances qu’ils souscriront varieront. Le postulat du choix rationnel prévoit qu’ils adopteront leur comportement de manière à réduire l’incidence des fardeaux que leur impose le droit. 

Pour retracer ces effets, il est utile de contraster la règle avec son contraire, comme, dans l’exemple ci-dessus, l’attribution du fardeau des risques au vendeur, puis à l’acheteur. Dans le cas, plus complexe, des dommages exemplaires, qui ont trouvé une place à l’article 1621 du nouveau Code civil du Québec, on fait le contraste avec les dommages-intérêtsdommages et intérêts compensatoires. On détermine ensuite ce que feront les acteurs dans chaque régime et l’on compare les résultats. Le changement de règle peut projeter son ombre sur le rapport entre les parties dans une négociation ou dans un rapport de longue durée. Le rapport de chacune des parties avec des tiers peut être modifié, comme présentant moins ou, au contraire, plus d’intérêt. Tous ces effets doivent être pris en compte. 

En effectuant ces analyses, il faut garder en tête les « outils économiques » qui font partie de l’analyse économique du droit. Plusieurs introductions présentent ces outils dans une partie distincte de l’ouvrage​[85]​. 

Implicitement, on a ainsi confectionné un très simple modèle du comportement des deux parties. Lorsque l’on travaille avec des économistes, ils pourront entreprendre cette démarche de manière explicite et à l’aide d’un vocabulaire mathématique approprié, qui présente des avantages à mesure que la complexité des rapports augmente. Cette étape est essentielle au niveau premier de l’analyse économique du droit (calcul des effets) et constitue un premier pas dans les deux autres niveaux d’analyse (fondement de la règle ; règle souhaitable).

Étape 2 : les objectifs sousjacents
La comparaison des résultats obtenus sous différentes règles contrastées à la première étape permet de porter un jugement sur la question de savoir quelle règle entraîne au total les coûts les moins élevés (le problème avec cette formulation c’est qu’elle peut laisser penser qu’une règle à toujours un coût, ceci n’est vrai que si on suppose que le marché parfait est possible). Nous sommes ainsi arrivés au niveau 2 ou 3 de l’analyse économique du droit (fondement de la règle ; règle souhaitable). Si l’on présume le législateur animé du souci d’éviter le gaspillage, la règle qui entraîne les coûts minimaux serait alors à préférer. Il se trouve que l’analyse de bon nombre de règles du droit civil classique montre que, dans beaucoup de cas, le législateur paraît avoir opté pour cette règle. Effectuant cette analyse pour la common law classique et arrivant à ce constat dans l’ensemble des secteurs, Posner formule la thèse de l’efficacité du droit privé classique. Lue descriptivement, la thèse décrit la réalité du droit passablement bien, quoi que non parfaitement​[86]​. La correspondance est néanmoins assez bonne pour considérer l’efficacité ou le non-gaspillage comme un thème unificateur sous-jacent au droit civil. Posner reprend la thèse sur le plan normatif, posant qu’il est souhaitable de formuler les règles de manière à les rendre conformes à la solution efficace, ou, si elles s’en écartent, d’expliquer les raisons justifiant l’écart.

Le droit de la responsabilité peut être lu dans cette optique comme cherchant à minimiser les coûts liés aux accidents : la somme du coût de l’accident s’il survient, du coût des mesures de précaution cherchant à l’éviter et enfin des coûts reliés à l’administration du système. Le droit des biens chercherait à optimiser les incitations à la bonne gestion et à l’innovation. On peut ainsi reprendre la totalité du droit en vue d’en détecter la logique sous-jacente​[87]​. Epstein s’est livré à un tel exercice pour l’ensemble du droit patrimonial classique et l’a publié sous le titre de Règles simples pour un monde complexe​[88]​.

Pour éviter de « réinventer la roue » dans ces analyses, il est utile de garder en tête la lecture communément admise de différentes institutions dans les ouvrages d’analyse économique du droit. Certes, cette lecture a été articulée à propos des institutions de la common law surtout américaine ; mais la logique des concepts civilistes correspondants n’est pas forcément foncièrement différente et il est donc opportun de prendre la lecture développée par les auteurs de common law comme point de départ, quitte à la raffiner en cours d’analyse. Ainsi De Geest et De Moor ont articulé une théorie générale visant à embrasser l’ensemble du droit du contrat et proposant une explication en termes de minimisation de coût pour tout un éventail de doctrines, comme l’acceptation tacite, l’erreur, l’apparence créée etc​[89]​. Ce qu’il convient également de garder en tête, ce sont les concepts auxiliaires développés dans l’analyse économique du droit, comme ceux du test de Hand (pour décrire la faute) ou du « cheapest cost avoider » (personne pouvant le mieux ou au meilleur coût réduire le risque de pertes)​[90]​, de même que l’ensemble des leçons de l’école des choix collectifs (public choice)​[91]​. 

Étape 3 : l’augmentation du réalisme par la prise en compte des coûts de transaction
Les démarches proposées jusqu’à maintenant conduisent à un portrait clair, mais simplifié, comme le monde sans friction en physique. Comme tout modèle, ce portrait peut avoir une valeur pédagogique certaine en mettant en évidence l’ossature des institutions qu’on cherche à comprendre. Mais pour les fins d’analyse de politiques législatives ou jurisprudentielles, il faut ajouter du réalisme. Pour l’analyse économique du droit, cela signifie l’introduction des coûts de transaction, qui correspondent à la friction dans le modèle de la physique (le problème fondamental avec cette approche c’est qu’il est possible d’oublier que le droit ne se justifie justement que par l’existence de ces coûts de transaction, sinon le théorème de Coase s’applique ; de même ; il existe une certaine incompatibilité entre le monde platonicien d’un marché parfait et le monde réaliste des coûts de transaction ; comme l’explique Trebilcock, dans ce dernier monde, la notion d’externalité devient en partie idéologique). Les coûts de transaction sont tous les frais qui empêchent qu’un échange (au sens économique) en apparence fructueux soit réalisé. Ils englobent les frais d’organisation, de recherche, de négociation, de surveillance, d’incertitude, de précautions contre l’opportunisme potentiel du cocontractant (sous forme de resquillage, de risque moral, de bastion​[92]​). Beaucoup de formes de coûts de transaction ont déjà été analysés dans la littérature sur l’analyse économique du droit. Le concept de cheapest cost avoider est enrichi des notions satellites de cheapest information provider, cheapest insurer (la partie qui peut s’assurer au meilleur coût) et best briber (celle des personnes faisant partie d’une organisation complexe qui est le mieux placée pour négocier avec tous les autres)​[93]​. Lorsque la règle doit être adoptée au parlement, il faut tenir compte des enseignements de l’école des choix collectifs (public choice), indiquant que dans ce processus les intérêts concentrés risquent d’avoir une influence disproportionné sur la forme et le contenu de la règle adoptée. Paradoxalement, rien n’assure, même en démocratie représentative, que la législation effectivement votée reflète fidèlement ce que la majorité aurait préféré voir adoptée​[94]​.

À l’aide de ces « outils » on peut creuser davantage les règles qui ne trouvent pas d’explication confortable dans le modèle plus simple et dont le but manifeste est de réduire les coûts de transaction. Un éventail de règles du droit des contrats et du droit des sociétés commerciales s’explique bien, par exemple, comme visant à contrecarrer différents formes de comportements opportunistes​[95]​. À titre d’illustration du rôle explicatif des coûts de transaction, considérez un article portant sur l’origine des droits fondamentaux. Il pose la thèse que ces droits ne sont formulés qu’à la suite d’une révolution réussie fondée sur un large appui populaire. C’est que tout groupe plus restreint réussissant à écarter les détenteurs du pouvoir risquerait de créer par la suite des privilèges à son propre profit – on se rappellera du président Suharto en Indonésie​[96]​. Toutefois, les coûts de transaction associés à la mobilisation d’un large appui populaire en face d’un tyran risquent d’être prohibitifs ou de coûter la tête aux organisateurs. On s’explique ainsi pourquoi la première articulation d’un droit fondamental est un événement tout à fait exceptionnel dans l’histoire.

La question essentielle à cette étape est de déterminer si la règle qui vise à contrôler une forme de coût de transaction réussit globalement à réduire les coûts, compte tenu du coût qu’elle engendre elle-même. La règle correctrice peut, par exemple, elle-même provoquer d’importants effets secondaires indésirables. La logique de la responsabilité extracontractuelle présuppose que l’auteur d’un préjudice est placé devant le coût qu’engendre son comportement pour les tiers. Le coût de l’accessibilité à la justice peut cependant empêcher les victimes de porter plainte, comme c’est le cas de beaucoup de problèmes dans le domaine de la consommation ; il en est de même de la difficulté de rapporter la preuve, par exemple de vices dans les objets technologiquement complexes. Il faut alors craindre que les préjudices peuvent être créés « à rabais ». Pour corriger cette perversité, on peut songer à des mesures rendant la justice accessible à frais abordables, comme la cour des petites créances ou le recours collectif. Ces correctifs entraînent à leur tour des effets secondaires indésirables ; pour la cour des petites créances, il faut instaurer une forme de ticket modérateur pour éviter l’abus de l’institution sous l’illusion de la gratuité ; pour le recours collectif, la grande échelle à laquelle il est institué (de nombreux individus regroupés) justifie des moyens juridiques importants, mais constitue en même temps une menace pour l’autre partie, quel que soit le fondement du recours. Il faut donc une procédure d’examen préalable pour éviter l’abus de l’institution. Comme autre correctif, on pourrait admettre les dommages punitifs, ajustés de manière à ce que l’auteur d’un grand nombre de menus dommages soit condamné à un estimé de l’ensemble de ces dommages lors d’un procès qui est exceptionnellement intenté à propos de l’un des cas. Mais comment alors correctement estimer les dommages et de quel droit faire profiter de cette somme la seule victime qui a porté plainte et réussi à assurer une condamnation ?

Pour trouver la réponse à de telles interrogations, il faut entreprendre des comparaisons institutionnelles complexes. Pour les institutions juridiques existantes depuis longtemps, les effets sont normalement connus. On connaît par exemple les effets des vices de consentement – ils servent à contrer les comportements opportunistes. L’expérience vécue nous a montré les limites à respecter pour éviter que ces doctrines protectrices engendrent à leur tour des effets pervers. Pour les dommages exemplaires, les recours collectifs, les présomptions de fait ou de droit qui déplacent le fardeau de la preuve, nous en savons moins. À défaut d’études empiriques, nous devrons nous rabattre sur des estimations informées (educated guesses) sur la base d’institutions comparables et mieux connues. Cette étape est utile aux trois niveaux de l’analyse économique du droit.

Étape 4 : les études empiriques

L’analyse conceptuelle entreprise dans les trois premières étapes touche ainsi à sa fin. Pour aller plus loin, il faut articuler l’analyse dans la forme d’hypothèses précises qui se prêtent aux études « empiriques » (au sens anglais). L’observation systématique de la réalité permet alors de se prononcer sur le bien-fondé de nos analyses. Il importe de se rappeler ici que l’analyse économique ne se limite pas à ce qui est évaluable en argent. Au contraire, des économistes comme Becker​[97]​ et Tullock​[98]​ se sont fait fort de montrer comment l’appliquer à des phénomènes non marchands et parfois à des comportements en apparence non rationnels.

L’analyse empirique est plus difficile et demande plus de temps que l’analyse conceptuelle. Elle demande en outre la maîtrise d’un ensemble d’outils spécialisés (formulation de modèles, techniques d’analyse des données etc.). La formation actuelle du juriste ne le prépare pas vraiment à ce type de travail et il devra par conséquent collaborer avec l’économiste. Il importe alors de disposer d’un vocabulaire partagé et de bien comprendre la contribution et la façon de fonctionner du partenaire.

Bien que l’analyse conceptuelle soit capable de mettre au jour l’unité du droit (privé) et constitue pour cette raison un outil qui a proprement sa place parmi les méthodes de travail des auteurs de doctrine, l’analyse économique du droit doit être jugée en dernier ressort par la correspondance des modèles qu’elle propose à la réalité. Cette correspondance est établie justement par les études empiriques. Il est heureux de constater un intérêt croissant pour ce type d’études dans la littérature consacrée à l’analyse économique du droit. Cette étape est utile aux trois niveaux de l’analyse économique du droit.





Que peut faire l’analyse économique du droit pour les juristes civilistes ? Pas tout à fait la même chose que pour les juristes de common law. Pour les deux groupes, il est évident que l’analyse économique du droit ne fournit pas un calcul simple dans lequel on peut presque mécaniquement traduire un problème juridique, le résoudre et le « rétro-traduire » dans la terminologie du juriste. L’utilisation normative de l’analyse économique du droit est sujette à caution. Pourtant l’analyse économique du droit permet presque en toute circonstance d’indiquer les effets importants et parfois insoupçonnés des règles de droit. Pour les civilistes, habitués à rechercher l’unité de leur droit, l’analyse économique du droit propose en outre une lecture qui rend visible cette unité. Cela constitue un apport qui devrait être particulièrement prisé des civilistes, plus peut-être que dans la tradition de common law. L’analyse économique du droit se distingue d’autres disciplines voisines du droit, comme la sociologie du droit, notamment en ceci qu’elle table sur un nombre assez restreint de concepts, mais appliqués à répétition, et qu’elle propose une lecture éclairante et souvent insoupçonnée de la plupart des institutions juridiques dans à peu près tous les champs du droit privé et, dans une mesure peut-être un peu moindre, du droit public. Elle rappelle aux juristes de la tradition civiliste la mission noble de la doctrine et constitue une réponse dynamisante au positivisme guettant la tradition civiliste à mesure que les codes prennent de l’âge.
 
Ce livre cherche à répondre à la question souvent posée par les juristes dont la curiosité a été piquée : puisque vous insistez affirmez que l’analyse économique du droit peut nous rendre de précieux services, montrez-nous donc comment elle appréhende les décisions de jurisprudence, qui sont notre menu quotidien. Le livre présente un éventail de cas analysés d’un point de vue à la fois juridique et économique​[99]​. 

Les cas ont été choisis en droit français et en droit canadien. Cette sélection devrait créer d’emblée une certaine familiarité pour les lecteurs d’un côté de l’Atlantique comme de l’autre. Chaque lecteur y trouvera cependant aussi des décisions provenant d’un système juridique qui n’est pas le sien. Il nous a semblé que cette invitation au droit comparé avait en soi du mérite, en ce que l’analyse économique cherche à faire ressortir la structure profonde des choix implicites effectués par la jurisprudence, perçant les différences de surface qui paraissent séparer les systèmes juridiques. On devrait constater une convergence au niveau de ces structures profondes. Pour ne pas alourdir inutilement le livre, nous avons renoncé à reproduire dans tous les cas le texte intégral des décisions, en renvoyant, là où c’était possible, aux adresses sur l’internet où l’on peut les trouver. Les faits des décisions ont alors été résumés.

Le livre se veut un complément pratique à un ouvrage rédigé par deux d’entre nous et exposant l’analyse économique du droit d’une manière systématique et spécialement conçue pour les juristes d’expression française​[100]​. Nous espérons avoir proposé à nos lecteurs des outils leur permettant de prendre efficacement connaissance d’une approche théorique qui devrait leur être profitable. Nous sollicitons de la part de nos lecteurs les commentaires, suggestions et critiques susceptibles d’améliorer le livre.
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